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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo principal identificar la capacidad de los
menores de edad para dar consentimiento informado en la realizacion de practicas médicas;
esto se llevd a cabo después de examinar los pronunciamientos de la Corte Constitucional
sobre el consentimiento informado en menores de edad, especialmente los que cuentan con
organos reproductivos tanto femeninos como masculinos, es decir, hermafroditismo y
ambigledad sexual; las consecuencias que puede llegar a causar el no consentimiento del
menor, la importancia del principio de autonomia que refleja la voluntad y la decision del
paciente, ademas del rol que juegan los terceros como lo son padres de familia o tutores que
dan consentimiento sustituto, el alcance que este puede generar y las ocasiones en las que es
de vital necesidad que se dé. Por esto la concepcidn y contenido de las posibles soluciones
frente a cada caso en particular, todo esto debido a la evolucion cientifico-investigativa que
se ha venido desarrollando desde hace muchos afios, para poder brindarle al menor una
estabilidad tanto emocional como fisica, ademas de las diferentes actividades relacionadas
con el origen, la proteccion, la salud e integridad del individuo a la hora de practicar o
someterse a procedimientos en donde su autonomia como paciente le permite la libertad de
definir como aceptar el cuidado que debe recibir su cuerpo y los cambios que tendra, por
ende, como estos tratamientos médicos deben contar con su autorizacion y los menores de
edad al ser sujetos de especial proteccion su cuerpo también lo es.

Palabras Claves: Consentimiento informado, Hermafroditismo, Autonomia,
libertad y Principio de beneficencia.



1 PROBLEMA
1.1. Planteamiento y Formulacion del Problema

El consentimiento informado es el documento mediante el cual se le manifiesta al
paciente sobre los riesgos que corre su vida o su salud en la intervencién quirdrgica o el
tratamiento al cual se va a someter, la Corte Constitucional, Ha planteado unas excepciones
en cuanto a dicho consentimiento, los cuales son las que se presenta en situaciones de
emergencia o eventos asimilables, en donde el consentimiento debe firmarse siempre,
incluso en aquellos que son  aparentemente benéficos para el paciente, ya que la persona
tiene derecho a entender y valorar en qué consiste un procedimiento médico; omitirlo seria
permitir que dicha decision la determine el médico y cause un detrimento de sus propios
intereses en relacion al tratamiento. Es decir, siempre debe darse el consentimiento previo,
el cual debe ser por escrito, donde se evidencie la plena capacidad y que esté libre de vicios.

En consecuencia, dicho consentimiento debe ser libre, por ende, sin ninguna clase de
imposicion, sino que se de forma clara, adecuada y con los datos suficientes, en el cual el
menor tenga pleno conocimiento de las eventualidades que traiga consigo dicho
procedimiento, sin dejar a un lado la discrecionalidad por parte del profesional médico al dar
respuesta sobre los resultados de su enfermedad o patologia para el mejoramiento o los
futuros riesgos al que puede estar sometido el paciente.

El consentimiento informado de los nifios, nifias y adolescentes que que presentan
condiciones de intersexualidad, ambigiiedad sexual o hermafroditismo, que requieran las
intervenciones quirurgicas de readecuacion o cambio de sexo, en aras de proteger sus
derechos humanos e inclusive cabe resaltar que no solo es una dotacion biologica sino que
también adquiere unos aspectos mas representativos como lo son un nombre, el vestuario,
de los cuales pueden llegar hacer tan importantes para determinar la identidad sexual, por
ello cada caso es particular y su decision requiere de un criterio
encaminado en la proteccion de un equipo especializado interdisciplinario,
que comprenda no solo a profesionales médicos y psicélogos sino también se necesita de la
participacion familiar.

Con base en lo anterior se precisa que dichas cirugias cuando se realizan en personas
demasiadas jovenes sino se cuenta con la mayor precaucion y responsabilidad puede llegar

a causar particularmente traumas emocionales, es decir, que el menor esta expuesto a una
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serie de variantes tanto psicolégicas como fisicas, en donde esta expuesto a chequeos, citas
medicas y cirugias; sino fue la primera exitosa, causaria en él un cambio psicolégico
negativo y nefasto.

Resulta oportuno derivar la evolucion que causan dichas précticas y decomo el
consentimiento informado permite una politica publica respetuosa de la autonomia del
individuo, para recibir una suficiente informacion acerca de su situacion actual, sus
posibilidades terapéuticas y los riesgos que pueden afectar potencialmente su decision,
permitiéndole al individuo el derecho que tiene para la libre autodeterminacion y la libertad
para gestionar su propio proyecto de vida.

En lo referente a lo que establece la Corte Constitucional y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos indican que no se permite mas vulneraciones de derechos humanos de
personas con hermafroditismo, ambigtiedad sexual o intersexualidad, todo esto debido a que
sus cuerpos estan en un constate cambio y difieren estandares corporales tanto femeninos
como masculinos, tanto asi que son definidos médica y culturalmente, pero cuando un gran
porcentaje de estos procedimientos son de naturaleza irreversible, teniendo como fin
normalizar, la apariencia de los genitales; trayendo consigo consecuencias que causan dafos
en nifios, nifias y adultos, sintomas de dolor, sensibilidad genital y hasta una capacidad
reducida o nula para llegar a sentir placer sexual, pero lo que mas se quiere evitar y prohibir

son esas decisiones que resultan en una cirugia de esterilizacion forzada o coaccionada.
1.3 Justificacion

La idea de la construccion de la presente investigacion, surge debido a que los seres
humanos pertenecen a una especie netamente bioldgica, debido a que su manera de
reproducirse se define como sexual anisogama, lo que quiere decir que, los dos gametos
haploides procedentes de dos individuos diferentes se unen para dar lugar a un cigote
diploide; cuando el espermatozoide fecunda el évulo se inicia el proceso de diferenciacion
del sexo ya sea femenino o masculino, el cual queda definido de manera definitiva al nacer
el nifio o la nifia, por lo tanto, la legislacion civil clasifica a los seres humanos desde su
nacimiento en individuo de la especie humana; pero en la actualidad, se postula que el sexo
deber ser considerado como un espectro.

Lo anterior, debido a que en la actualidad existen cambios biologicos desde el momento

de la fecundacion, los cuales permiten que exista una diferenciacion sexual entre hombres y
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mujeres, a lo que se llaman extremos, en un extremo se encuentran los hombres y en el otro
las mujeres, pero existe algo que se llama zona intermedia en la cual se encuentran aquellos
individuos que biolégicamente no se encuentran en ninguno de esos dos extremos, pero no
por esto dejan de ser seres humanos.

Conforme a lo anterior, debido a los avances que ha habido en el &rea de la medicina se
puede corregir la intersexualidad en los individuos, ya sea por medio de tratamientos
hormonales o procedimientos quirtrgicos, de acuerdo a esto, lo que incumbe en la presente
investigacion es con los procedimientos quirtrgicos en los menores de edad que padecen de
Hermafroditismo Y Ambigledad Sexual, los cuales en reiteradas ocasiones han sido
estudiados por la Honorable Corte Constitucional con el fin de la aplicacion del
consentimiento informado en los tratamientos o intervencién quirtrgica en la asignacion de

sexo o remodelacion genital por parte de los menores de edad.



2. MARCO REFERENCIAL

2.1. Estado del arte

En la construccién de una investigacion es importante tener en cuenta el estado del arte,
mas cuando se hace con énfasis en la hermenéutica, el cual se considera como un elemento
fundamental a la hora de construir el estado del arte, el cual se debe construir antes de iniciar
con la escritura del articulo, ya que, con este se puede comprender y transformar de una

mejor manera en la tematica que se plantea.

Por lo tanto, en la investigacion realizada antes de la construccién del articulo se
encontraron los siguientes antecedentes que fueron comprendidos para el desarrollo del
articulo, se tiene un articulo del afio 2014 titulado ““la préctica del consentimiento sustituto
en menores intersexuales, con ambigiedad sexual y hermafroditismo, en el hospital
pediatrico universitario del centro médico de puerto rico para el periodo 1998 — 2012,
teniendo como autora a Julieth Vanessa Ordofiez Imbachia; un articulo de revista del afio
2011 titulado “Estados intersexuales en menores de edad: los principios de autonomia y
beneficencia” como autora se tiene a Julia Sandra Bernal Crespo; ley 1799 del afio 2016 por
medio de la cual se prohiben los procedimientos medicos y quirurgicos estéticos para
menores de edad, corte constitucional sentencia T — 622 de 2014; articulo titulado “la
autonomia: principio ético contemporaneo, cuyo autor es Héctor Mauricio Mazo Alvarez;
articulo titulado “Consentimiento informado: una praxis dialdgica para la investigacion”,

como autora Liliana Mondragdn Barrios.

2.2. Marco Conceptual

La relacion que existe entre la libertad y la autonomia en el consentimiento informado.

Para entrar en un contexto juridico Colombiano sobre el concepto de autonomia, Mendoza
y Herrera (2017) afirman que el concepto se deriva de —“Aut6s”: uno mismo; “nomos”: ley,
pero que ademas se debe partir de unos codigos como el de NUREMBERG (1947); el cual
acabd siendo las condiciones basicas del consentimiento informado, por ende es importante
saber que la capacidad legal del sujeto y su voluntariedad con respecto a la informacion
proporcionada le permita una comprension de dicho proceso y adquiera o asuma su

responsabilidad sobre la decisién que estara proxima a tomar, ya que lo que se pretende es



que el CI sea de manera libre y autonoma para que no sea visualizada por intereses ajenos al
del paciente o no sean lo suficientemente claros para ¢€l.

En Colombia, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han permitido un desarrollo
especifico de varios derechos fundamentales que permite la proteccién del principio de
autonomia del paciente y de ese deber que tiene el profesional de brindarle suficiente
informacién antes de realizar cualquier tipo de procedimiento y que de ser vulnerado el
profesional asuma su responsabilidad y ademas se sancionado, es decir, que el Unico
proposito es permitirle al paciente tener una mejor comprension de sus principales beneficios
, alternativas y riesgos con respecto a las propuestas presentadas para una posible solucién
0 mejoramiento, todo con el Gnico objetivo de garantizarle el derecho de autonomia y al libre
desarrollo de su personalidad y asi decidir sobre su salud.

Para poder reconocer una aceptacion e incorporacion a las diferencias de los demas, se es
necesario una mirada pluralista, es decir, esa aceptacion que permite admitir a la otra persona
como un “si mismo” pero que es totalmente diferente a uno, dando cabida a la aceptacion de
principios y reglas que permitan reconocer como se actua, por eso Héctor (2009) nos ensefa
que la autonomia es “El ejercicio practico que puede poseer un ser humano: la libertad para
pensar, dudar, entender y comprender, para ser si mismo, pero con un pequefio detalle: en
relacion con los demas, quienes también tienen libertad y son sujetos de derechos” (p. 24).

Finalmente, la autonomia es esa voluntad que tiene el paciente, que lo cifie a él y al
profesional en una decision que sera para dar un cambio positivo a su cuerpo, su salud mental
y emocional enuna no vulneracion del derecho que le asiste por el simple hecho de ser
persona, debido a que se da de manera libre y voluntaria, a través del CI con la ayuda de
procesos terapéuticos y sanitarios, convirtiendo asi al médico en un profesional cualificado
que le proporciona un oferente de servicios sanitarios hacia el paciente.

Cuando se decide determinar si el menor de edad ya sea nifio, nifia o adolescente tiene la
suficiente autonomia para tomar ciertas decisiones, se puede afirmar que desde que
Colombia es un Estado Social de Derecho y ratificé La Convencidn de los Derechos de los
Nifios mediante la Ley 12 de 1991, ha permitido proteger el desarrollo del mismo, en sus
articulos 12 y 14 reconoce el derecho al nifio de expresar su opinién en todos los asuntos en
los que se vea involucrado y a tenerla en cuenta de acuerdo a su determinada edad y madurez

para que sea él mismo quien decida, es decir, se proporcione una autonomia progresista que
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le permite tener cada vez méas una proteccion integral, segura y reconocida para el nifio, nifia
o adolecente como un sujeto independiente, debido a que su cuerpo esta en desarrollo tanto
en aspectos fisicos como mentales, pero ademés en el Cédigo de infancia y adolescencia en
sus articulos 26 y 37 establecen que en toda actuacion en la que estén involucrados los
niflos, ninas y adolescentes, tienen derecho a ser escuchados y a su vez a tener en cuenta sus
opiniones, incluyéndolos como titulares de los derechos a la libertad de conciencia,
pensamiento, autonomia personal y libre desarrollo de la personalidad. De acuerdo a lo
anterior es necesario indicar que con respecto al tema que nos atafie sobre las intervenciones
medicas y su consentimiento informado en menores de edad y asi poder analizar los
pronunciamientos jurisprudenciales constitucional se ha pronunciado en virtud del principio
de autonomia individual, por ende, todo paciente debe dar su consentimiento para cualquier
intervencion o procedimiento médico o quirargico.

Sobre todo, cuando se es necesario determinar el grado de madurez en el menor de edad,
que va mas alla de su formalismo el cual le permite fundamentalmente tener un contenido
bioético en donde se le respeta su autonomia y toma de decisiones sobre los procedimientos
que le atafien, de esta manera la autonomia es equiparable a la libertad que tiene el individuo,
teniendo como centro sus valores y principios que le permiten determinar lo que el

profesional puede o debe hacer respecto al paciente.

El principio de beneficencia

Es importante definirlo, se deriva de la obligacion moral que se da para actuar en
beneficio de los demas “HACER EL BIEN”, para Bernal (2013) el principio de beneficencia
es “Un principio moral que debe articularse con los otros principios, especialmente el de
autonomia, lo que requiere el consentimiento informado del paciente”. Por ende, los
conocimientos que tiene el profesional para dicho procedimiento y su intencion de contribuir
no pueden ir mas alld de la autonomia que tiene el paciente y su capacidad que tiene para
tomar decisiones sobre su salud o la patologia que presenta.

Anteriormente este principio fue aplicado en las relaciones entre médico paciente y
padres e hijos, puesto que durante varios afios fue adquiriendo por los profesionales de la
salud una aceptacion tanto por ellos como el paciente, en el cual se ignoraba completamente

la autonomia que tenia el individuo frente a su patologia y en donde el profesional estaba
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facultado para tomar la decision, sin tener en cuenta la opinion del paciente, creyendo que
era la més acertada y adecuada para él; pero todo cambio con la Constitucion Politica de
1991 porque gracias a ella se consagraron los derechos fundamentales entre ellos el libre
desarrollo de la personalidad y autonomia ya anteriormente mencionados.

Finalmente, a la hora del actuar ético por parte del profesional médico requiere de esa
respetabilidad que se le da al paciente, tratando de admitir su consentimiento que va mas alla
de unos requisitos y procedimientos administrativos hasta llegar al punto de su autonomia y
libertad para obtener el bien del individuo y su mejoramiento en su salud o patologia,
queriendo evitar a toda costa causar un dafio inminente, es decir, que este principio
comprende la parte fundamental de la practica ética, valorando los beneficios y posibles

riesgos ante los procedimientos que se realizaran.

Caracteristicas generales del consentimiento informado.

El consentimiento informado es muy importante a la hora de acceder al procedimiento.
Cirugia o intervencion a la cual el paciente tenga que someterse garantizandole el respeto a
la autonomia y libertad frente a las diferentes situaciones en la que se encuentre; para ello es
necesario distinguir las generalidades éticas del CI, las cuales se mencionarana
continuacion. Por ende, es necesario indicar que es un proceso que permite la comunicacion
entre el profesional y el paciente permitiendo asi la autorizacion o no de dicho
procedimiento.

En primer lugar, es un derecho del paciente tomar la decision y el profesional tiene el
deber de informarselo, posteriormente se sabra si da o no el consentimiento, vale aclarar que
dicha informacion debe explicar los riesgos de acuerdo a su estado de gravedad, es decir,
cada situacién del paciente es diferente y particular; si en llegada situacion se requiere de
uno o mas consentimientos se deberan decidir en el desarrollo del proceso.

Por otro lado, el paciente puede revocar dicho consentimiento en cualquier tiempo sin
repercusiones en su calidad o bienestar frente a la atencién de su salud, ademas puede pensar
o reflexionar sobre la decision que tomara puesto que va mas alla de un acto administrativo,
tercero: Dicho CI debera ser por escrito y firmado por el paciente para asi garantizar la
autonomia de la voluntad, pero cuando el paciente no esté en las condiciones adecuadas para

ello, es necesario contar con el consentimiento de sus familiares o representante. No hay que
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olvidar que una ausencia del CI indica una vulneracion de los derechos al paciente y cuando
se omita dicho consentimiento debe quedar registrado en la historia clinica.

Para Mondragon (2009) existen unos elementos clave a la hora de formalizarse el
consentimiento informado tales como: “Entendimiento de la informacion”, la cual es la
interpretacion que se enfoca en el lenguaje que debe estar por escrito en el formato de
consentimiento, esta debe ser entendible con base en las capacidades de discernimiento de
cada menor de edad; en cuanto a la “Capacidad para consentir (competencia)”; Esta
figura es una de las mas complejas, entre otras cosas porque esta establecido por el
criterio del profesional médico-legal, de acuerdo a esto, solo los menores considerados como
competentes, tienen el derecho ético y legal de aceptar o negarse a participar en una
investigacion otorgando o no su consentimiento, en tanto que las personas incompetentes no
pueden ejercer ese derecho y, por ende, seran otras personas quienes tomen las decisiones
por ellos; y por ultimo “La voluntariedad” (p.4). La cual advierte que no se debe actuar
con coerciones o que influyan indebidamente en las condiciones del paciente. La coercion
tiene que ver con obligar a otra persona para obtener su consentimiento, y la influencia

indebida con ofrecer algo a cambio por el consentimiento.
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3. OBJETIVOS

3.1. Objetivo General

Identificar la capacidad de los menores de edad para dar consentimiento informado en la
realizacion de practicas médicas.

3.2.0Dbjetivos Especificos

Examinar los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre el consentimiento
informado en menores de edad, hermafroditismo y ambigliedad sexual.
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4. METODOLOGIA

El tipo de metodologia utilizada en el presente articulo es basado en una investigacion de
tipo juridica, pues se analiza a partir del derecho médico como ciencia debe ser regulada por
el Derecho con el fin de asegurar que su desarrollo contribuira al progreso y alcance de los
postulados internacionales que salvaguardan los derechos de las personas, basado en el
paradigma hermenéutico del andlisis del derecho constitucional colombiano y los
pronunciamientos de la Corte Interamericana De Derechos Humanos sobre el
Consentimiento Informado en Practicas Médicas (Criterio de edad en cirugia de ambos sexos
en menor) y analizando las sentencias de la Corte Constitucional.

Esta investigacion se realizd6 mediante el método inductivo con apoyo en el método
analitico, analizando la literatura juridica y normatividad relacionada con este articulo se
pretende estudiar lo referente al consentimiento informado, enfocdndonos en los
procedimientos de Intersexualidad — Hermafroditismo y en cuanto a la estética; con la
intencion de poder generar y aclarar a los individuos porque es importante los principios de
autonomia y beneficencia en la actividad médica, por ende, al investigar la jurisprudencia,
se fijan unos criterios que son adecuados para efectuar la labor de ponderacion entre estos
dos principios, respecto al consentimiento sustituto de los padres y Las intervenciones
médicas de correccion de estados intersexuales.

El método inductivo va de lo particular a lo general, se basa en la observacion, el estudio
y la experimentacion de diversos sucesos reales para poder llegar a una conclusion que
involucre a todos los casos de estudio, es decir, que la acumulacion de datos que permitié
reafirmar la postura que tiene la Corte, es lo que hace el método inductivo. Permitiendo la
“Creacion de leyes a partir de la observacion de los hechos, mediante la generalizacion del
comportamiento observado; es decir, realiza una especie de generalizacion, por medio de la

logica asi conseguir una demostracion del conjunto de conclusiones.” (Behar, 2008, p.40).
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5. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Los procedimientos médicos e intervenciones que se han venido realizando con el pasar
del tiempo frente a los menores en condicion de intersexualidad o ambigliedad sexual, han
permitido establecer un precedente importante a la hora de determinar a qué edad el menor
es suficientemente capaz para dar consentimiento informado, debido a que influye un gran
principio como lo es el de autonomia, que le permite al menor manifestar su voluntad frente
ha determinado procedimiento médico, y a su vez permitiéndole el reconocimiento y respeto
frente a su decision de decidir y materializar lo que realmente quiere hacer con su cuerpo.

Es decir se necesita la exigencia del consentimiento informado por parte del menor de
edad a la hora de tener un nexo con los tratamientos o procedimientos que le sean benéficos
0 cuando en ocasiones implique intervenciones experimentales, por cuanto, en tales eventos,
es mucho mayor la posibilidad de que se le convierta en un simple instrumento para la
realizacion de objetivos que le son extrafios, como es la produccion de conocimientos o el
mejoramiento de ciertas técnicas de las que se beneficiaran ¢l y otros individuos. Por lo tanto
se realiza una identificacion sobre la capacidad de los menores de edad para dar Cl en la
realizacion de practicas médicas y a su vez examinar los pronunciamientos de la Corte
Constitucional en condicion de intersexualidad — Hermafroditismo y la estética; los
correspondientes pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre temas relacionados con
el consentimiento informado es posible precisar la autenticidad para contemplar los
derechos humanos y derechos civiles, puesto que se acepta que cada paciente menor de
edad es digno, es decir, libre de escoger lo que considera mejor para su vida y bienestar,
pero a la hora de justificarlo y reconocer dicho derecho, tiene una proteccion en la ( Const.,
1991, art. 13), en el cual establece que todas las personas nacen libres, recibiran la misma
proteccién y oportunidad sin discriminarlo, gozando asi de los mismos derechos y libertades
y como complementacion en su articulo 16 establece que todas las personas tienen derecho
al libre desarrollo de la personalidad, entonces el Estado debe reconocerle a toda persona la
decision de querer ser como quiere, claramente sin perturbar los derechos de los demas, para
asi poder garantizarle su propio desarrollo.

Pero también se considera indispensable la manifestacion del Principio de AUTONOMIA
como una forma necesaria a la hora de que el menor dé a conocer su voluntad a través del

consentimiento informado frente a un determinado acto médico, puesto que dicho Cl es la
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voluntad personalizada e individual y ademas es un reconocimiento del principio moral del
respeto por el simple hecho de ser persona materializado en el derecho del paciente menor
de edad a determinar y decidir qué se hace con su cuerpo.

Por tal motivo dicha investigacion sobre los pacientes menores de edad, es sin duda
alguna, necesaria para permitir mejorar la calidad misma del ser humano y poder brindarle
ese desarrollo y bienestar al menor, por ello debe ser estricta y rigurosa en la obtencién de
un consentimiento informado y que se dé potencialmente a los sujetos quienes sin ninguna
coaccion o engafio, tienen derecho a decidir si participan o no; sobre la base de un
conocimiento objetivo de todos los eventuales riesgos a los cuales estan expuestos y sobre
los beneficios de los experimentos.

Subreglas fijadas por la corte constitucional en materia de consentimiento informado

Intersexualidad — Hermafroditismo

Ante la legislacion colombiana todas las personas son libres y autonomos al momento
de tomar decisiones, pero es importante enfocarse en temas de salud al momento de
aprobar distintos procedimientos médicos que pueden traer consigo un sin nimero de
consecuencias, por esta razon los médicos se encuentran en la obligacion de explicar de
forma suficiente y clara las posibles consecuencias que benefician o perjudican al paciente;
esto se debe realizar mediante el consentimiento informado el cual debe ser dado sin
coaccidn ni engafos directamente por el paciente y asi respetarle el principio de
autonomia, ya que €l debe decidir sobre su salud y sobre su cuerpo ya que como personas
sujetos de derechos son inviolables, por lo tanto también implica sus cuerpos.

En materia médica el consentimiento médico en menores de edad se encuentra regulado
en la (ley 23, 1981). En la cual el legislador de forma taxativa establece en su articulo 14 que
el profesional no interrumpira quirdrgicamente a nifios, nifias y adolescentes, a personas que
no cuenten con la suficiente capacidad mental, sin una anticipada aprobacion en este caso de
sus padres o tutores; en concordancia con (Ley 23, 1981, art. 15). Se fijan unos parametros
en donde el profesional no arriesgara injustificadamente al paciente, requiere de su
aprobacion para fijar los procedimientos médicos, interdicciones que estime importantes; en
donde la responsabilidad del profesional por reacciones ajenas, préximas o retrasos

ocasionadas por dicho procedimiento que no iran mas alla del riesgo previsto.
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En el desarrollo legislativo existente en materia de consentimiento informado en menores
de edad, no se permite manifestar ninguna excepcion o caracteristicas a tener en cuenta, ni
un determinado rango de edad en el cual el menor pueda intervenir en el consentimiento del
procedimiento que se le va a realizar, sino por el contrario deben por obligatoriedad contar
con la autorizacion de sus padres sin tener como fundamento el principio de autonomia que
el paciente puede llegar a tener sobre su cuerpo fisicamente y emocionalmente, para poder
escoger sobre su naturaleza por la cual se sienta mas identificado.

El consentimiento informado no debe ser considerado por los profesionales médicos
como una simple autorizacién dada por el paciente, esta debe reunir una serie de
caracteristicas tal y como lo indica la (Corte Constitucion, en sentencia SU 337, 1999) en
donde enuncia que: “la persona debe tomar su determinacion sin coacciones ni engafos, la
decision debe ser informada, debe fundarse en un conocimiento adecuado y suficiente de
todos los datos relevantes para que el enfermo pueda comprender los riesgos y
beneficios” Todo lo anterior con el propdsito de que el paciente pueda determinar si después
de lo anteriormente dicho acepta o no dicho tratamiento o intervencion médica, para lo cual
es fundamental que la persona tenga una plena capacidad mental para dar dicho
consentimiento; esto se hace para cumplir con el deber del Estado de proteger la vida y la
salud de las personas, fundamentado en ( Const., 1991, art. 2- 46).

Este consentimiento informado debe expresarse de forma escrita, de esta forma el
profesional médico tiene la debida constancia de que él informo de manera adecuada y clara
el procedimiento o intervencion que realizara, ya que este documento es el que le sirve como
pruecba en un futuro proceso judicial o disciplinario en el cual se vea implicada la
responsabilidad médica.

En el caso del consentimiento informado para tratamientos o intervenciones médicas en
los menores de edad la la (Corte Constitucion, en sentencia SU 337, 1999).
Sostiene que los familiares y tutores pueden tomar ciertas decisiones conexas con el
procedimiento médico de los menores de edad y cuando se da sin la manifestacion de
la voluntad aparente de los menores de edad. Pero esto no aduce que los familiares puedan
tomar cualquier decision en la que relacione al menor, lo anterior debido a que el menor no
es propiedad de nadie ya que, por el simple hecho de ser persona, tiene autonomia sobre su

cuerpo y su desarrollo. Esta decision tomada por los padres o tutores del menos se le

18



Ilama consentimiento sustituto ya que se realiza en pro del beneficio de aquellos pacientes
que no pueden directamente decidir.

Enfocandose en los menores de edad que se encuentran con situacion de intersexualidad-
Hermafroditismo, la cual consiste en el desarrollo de una identidad de género, debido a que
no se nace por decirlo de modo coloquial con los genitales correctos, esta situacion es ajena
a la voluntad de cada persona ya que son producto de un mal desarrollo sexual del feto, esto
puede ser por causas cromosémicas 0 embrioldgicas. Esta situacién que se presenta desde el
nacimiento necesita intervencion quirurgica para adecuar un solo sexo al menor, con el fin
de general una mejor vida, desarrollo y sostenibilidad para garantizar su pleno crecimiento.
Existen dos formas de hermafroditismo las cuales se conocen como Pseudo-
hermafroditismo masculino y Pseudo-hermafroditismo femenino, segin el Centro Médico
de la Universidad de Maryland (2012) “El Pseudohermafroditismo en sintesis se caracteriza
por el hecho de que los genitales son de un sexo, pero se presentan algunas caracteristicas
fisicas del otro sexo, y genera ambigiiedad sexual”

La Academia Nacional de Medicina, sefiala que el sexo de un individuo puede ser descrito
en seis caracteristicas: “Genético, gonadal, endocrinoldgico, anatomico, psicolégico y
social." (Jaramillo, 2012, p.14). Esto lleva a que algunos de los conceptos distingan entre la
identidad sexual y la identidad de género. Asi, la primera hace referencia a las caracteristicas
biologicas sexuales de una persona que incluyen cromosomas (XX mujer o XY hombre),
genitales externos (pene o vagina), genitales internos. En cambio, la identidad de género
tendria un componente mas psicosocial, pues se relaciona con la naturaleza personal de la
propia identificacion de genero ya sea femenina o masculina.

La jurisprudencia Colombiana especificamente en la (Corte Constitucion, en sentencia
SU 337, 1999)determina que de forma generalmente los nifios niflas y adolescentes no
cuentan con la autonomia para dar consentimiento informado en procedimientos médicos,
pero exaltan que es fundamental tener presente que son titulares de derechos como la vida,
la integridad fisica y la salud, todos estos derechos se encuentran establecidos en ( Const.,
1991, art. 44), es decir, que no se puede deducir que estan en una desproteccion, ya que se
encuentran especialmente protegidas por su familia, por la sociedad y por el Estado, de
cualquier tipo de enfermedades y accidentes. Por lo tanto, los nifios, nifias y adolescentes no

tienen la capacidad juridica legalmente establecida, ni la suficiente autonomia para llegar a
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consentir, debido a lo anterior otros deben y pueden entrar a decidir en su nombre
(consentimiento sustituto), con el fin de que todos los derechos del menor no queden a la
deriva.

La (Corte Constitucion, en sentencia SU 337, 1999)ha establecido tres criterios
especificos que deben ser considerados en los momentos que los padres o tutores se vean en
la obligacién de dar el consentimiento sustituto para dichas intervenciones los cuales son:
“la urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del menor, 10s riesgos y
la intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del nifio y la
edad del paciente.”, en cuanto al primer criterio de la necesidad, esta se debe demostrar que
el consentimiento se da para amparar la vida, salud y estabilidad general del menor;en
cuanto a la edad del menor, se puede decir que se puede llegar a determinar mediante esta
el grado de madurez intelectual y emocional del menor y asi brindarle mayor proteccion.

Estudiando la intervencion quirurgica y hormonal desde otro punto de vista,
las sugerencias médicas dicho procedimiento se deben realizar lo més pronto posible a
los nifios, nifias y adolescentes, como es el caso de los menores de pocos meses, debido a
esto se efectuaria con el requisito establecido en los pronunciamientos en cuanto al
requisito de la urgencia, esto con el fin de lograr garantizar un reconocimiento de género
exitosa y evitar complejos psicolégicos y sociales que podrian surgir en el futuro, ya que
el paciente menor de edad creceria sin definicién sexual; por otro lado el principio de
autonomia que se tiene sobre el cuerpo por el simple hecho de ser persona, en este caso es
con el del propio paciente. En lo cual se logra evidenciar que se debe entrar a ponderar entre
el principio de beneficencia y el principio de autonomia, pues el primero sugiere una
intervencién médica temprana para proteger la salud sicosocial del menor, mientras que el
segundo parece exigir un aplazamiento de las cirugias y de las terapias hormonales
irrevocables hasta que la propia persona pueda decidir sobre las mismas.

Con el desarrollo de las necesidades de la sociedad la jurisprudencia también ha
evolucionado y ha influido en el tema de la autodeterminacion de menores de edad
intersexuales o hermafroditas en el cual la (Corte Constitucion, en sentencia T-675, 2017),
establece que quienes no cumplan la mayoria de edad legalmente establecida pueden tomar
la decisidn de construir su identidad sexual y de género, al ser una decision intima, que se

encuentra ligada a su proyecto de vida, siempre y cuando esta decision sea plenamente
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informada, cumpliendo con los requisitos como los son sin ninguna coaccion y que se dé de
manera clara y precisa por parte del profesional médico.

Estos siendo menores de edad se les da la posibilidad de decidir, ya que estan en el pleno
derecho de crear su proyecto de vida, siempre y cuando el menor cuente con facultades de
autodeterminacion al momento de tomar decisiones que influyen de manera directa en su
proyecto y tenga claridad de lo que quiere ser como persona, todo lo anterior debe tenerse
en cuenta al momento de ser enfrentados a cirugias de reasignacion de sexo en edades muy
tempranas, y a tratamientos a base de hormonas acordes con sus necesidades.

Debido a lo anterior los menores jurisprudencialmente se les han reconocido el derecho a
participar en las decisiones que los involucran directamente, es de resaltar que debe
demostrarse que este tenga capacidad de discernimiento, en estas intervenciones el grado de
autonomia debe ser proporcional con su nivel de desarrollo y madurez. Pese a que no tengan
la capacidad legal (ser mayor de 18 afios) y sean considerados incapaces, prevalece y se
respeta la autonomia para decidir en este tipo de consentimientos respecto a su identidad de

género.

En cuanto a la estética

Los menores que presentan situaciones intersexuales o con ambigledad sexual, los cuales
tienen la posibilidad de someterse a procedimientos hormonales y quirargicos recomendados
por la comunidad médica, puesto que estos son realizados con el consentimiento sustituto de
sus padres o tutores, esto trae consigo ciertas repercusiones legales y sociales por parte de
las personas que a futuro no se sienten conformes con la decision tomada por terceros sobre
su cuerpo ¢ integridad del mismo; como lo plantea la sociedad intersexual de norte América
al considerar que esta decision de realizar cambios enlos genitales por
estética, es sin el consentimiento de los menores, ya que esta se considera en ocasiones que
se realiza con un simple caracter estético, debido a que los profesionales médicos con el
consentimiento sustituto adaptan la apariencia de los genitales del menor de cierta forma
teniendo en cuenta los patrones sociales dominantes. Ademas, dichos tratamientos afectan a
futuro las posibilidades del menor a tener satisfaccion sexual, después de los cambios

realizados, lo cual puede ser considerado como personas que fueron sexualmente mutiladas.
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En la normatividad colombiana encontramos que la (Ley 1799, 2016, art. 3) prohibe la
realizacion de procedimientos médicos y quirdrgicos estéticos en pacientes menores de 18
afios. El consentimiento de los padres no constituye excepcion valida a la presente
prohibicién. Ademas, la (Corte Constitucion, en sentencia C-246, 2017). en cuanto a la
prohibicion de intervenciones quirirgicas por estética en personas en situacion intersexual o
con ambigiiedad sexual establece que:

“(I) proteger el bienestar y la formacion fisica y mental de los menores de edad
mediante la prohibicion de procedimientos que “alteren el correcto desarrollo del
cuerpo y la psique de los nifios y jovenes”; (II) evitar la continuacidon de practicas
antiéticas de la medicina y la estética respecto de procedimientos innecesarios y
riesgosos en menores de edad con “fines lucrativos y sin propender por el bienestar
del menor”; (III) prevenir la sobre sexualizacion de los nifios, nifas y adolescentes
bajo autorizacion de los padres con el objetivo de ajustar la apariencia a un
prototipo especifico; e (IV) “impedir el uso de la imagen en la promocion de
procedimientos médicos y estéticos con el fin de limitar la identificacion de modelos
estéticos particulares”.

Ademas se plantea con fundamentos constitucionales sobre la importancia al derecho del
libre desarrollo de su personalidad que tienen los menores de edad tal y como lo establece la
Constitucion Politica de 1991, los cuales a pesar de no tener capacidad legal (mayor de 18
afios) en cierto momento de su edad ya tienen la capacidad de autodeterminacion y
desarrollan la capacidad de llevar juicios de valor acerca de opciones vitales, por lo tanto se
deben respetar las capacidades evolutivas de los nifios, nifias y adolescentes y su derecho a
participar en decisiones trascendentales acerca de ellos mismos, en este caso de ser ellos
quienes den el consentimiento informado para dichas intervenciones por estética.

Debido a lo anterior se debe demostrar por los profesionales médicos la necesidad
fisiologica que exige la intervencién quirdrgica y/o hormonal, de esta manera sea valido
dicho procedimiento, de lo contrario lo correcto es postergar la intervencion hasta que se
considere que el menor pueda tomar una decision favorable o no con ayuda de sus familiares
Yy que estas a su vez reciban ayuda psicoterapeutica para entender la situacion en particular a

la que se encuentra el menor intersexuales o con ambigiiedad sexual.
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A lo largo de la historia se ha sentido lanecesidad depoder controlar y
observar las investigaciones e intervenciones médicas bajo una perspectiva ética que le
permitan al paciente dar su autorizacion frente al procedimiento o intervencion en que se vea
afectada su salud, en primer lugar, se hace necesario mencionar los hechos ocurridos entre
los afios 1933 y 1945 sobre los experimentos humanos realizados durante la segunda Guerra
Mundial, quien posterior a ello se hizo indispensable crear un codigo el cual comprende
unos PRINCIPIOS DE NUREMBERG, en base a los juicios que se le practicaron a los
miembros del partido nazi debido a que fueron catalogados de antiéticos, porque eran
realizados en contra de la voluntad de las personas dejando a su paso un sin nimero de
victimas y con el inico objetivo de minimizar los riesgos y aumentar las posibilidades de
beneficios, de como la participacion voluntaria forma parte de un pilar importante a la hora
de darse el consentimiento informado.

Pero mas adelante despues de que surgio el (Codigo de NUREMBERG, 1947), con el
paso del tiempo se llevd acabo otra declaracion sobre principios, beneficios y cuidados
médicos sobre la investigacion Biomédica, en el cual se pretendia guiar al profesional en una
mejor atencion y asistencia médica, en su numeral 25 indica que la participacion de las
personas debe ser de manera voluntaria pero que también existe la posibilidad de que los
familiares o representante legal para que tomen esta decision, esto debe ser libremente, en
ella deben recibir toda la informacidn posible, si el paciente accede a dicho procedimiento o
intervencidn, el profesional debe pedirlo por escrito, cuando no se puede de esta forma,
indica que el proceso para alcanzarlo debe ser documentado y con atestiguacion formal, sin
embargo estas declaraciones no fueron sufrientes pero si un comienzo en el cual se le permita
al paciente tener esa libertad y manifestar su voluntad, sin que se coaccionado o engafiado a
realizarlo.

Por ese motivo cuando el paciente tiene total conocimiento de su patologia y entiende la
naturaleza de la misma, también lo que realizar un procedimiento puede causar en su
organismo, es indispensable la autorizacion de él, ya que se encuentra en la capacidad de
hacerlo, pero si el profesional lo realiza sin dicho sentimiento debe acarrear con las posibles
causas Y riesgos de los procedimientos que realice, puesto que la Unica intencion es que se
lleven a cabo de una forma adecuada y correcta, todo esto con lleva que el Cl ha sido

aceptado por diferentes organizaciones e inclusive paises, en donde sus cortes han dejado un
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precedente que le permite al paciente garantizar y exigir su derecho cuando se vea vulnerado,
puesto que lo que se espera es que se garantice la autonomia y libertad, sin importar la
condicion en que este el paciente.

Sin embargo, existen condiciones en donde se puede prescindir del CI, Mondragdn
(2009) afirma que es importante conocer algunas excepciones donde el mal es menor,
pero que siempre deben ir justificadas entre si:

“Examen de muestras andénimas, estudios basados en registros médicos, en donde se
mantenga el anonimato; investigaciones realizadas en el manejo de emergencias inesperadas
0 no programadas, investigaciones terapéuticas con beneficio potencial para el sujeto sin que
este pueda dar su consentimiento” ( p.12)

Cuando existen situaciones en las cuales no se pueda dar el Cl del paciente, familiar o el
representante legal, en esta circunstancia el COMITE DE ETICA tal y como lo
indica Mondragdn (2009) en su articulo debera tener en cuenta que el procedimiento no vaya
en contra de los intereses del paciente, es decir, que exista la oportunidad de que realmente
el consentimiento informado sea un dialogo entre el paciente y el profesional, en donde se
respetaria la dignidad, garantizando la seguridad psicologica y fisica del paciente.

De esta manera, como la medicina cada vez avanza y logra un innumerable porcentaje de
investigaciones que ayudan y garantizan la supervivencia del ser humano, se debe reconocer
y aceptar esa ética médica que garantice la autonomia y dignidad del paciente menor de
edad, la hora de someterse al procedimiento, sin ningun tipo de restriccion y sea aceptada en
el procedimiento médico, en la que el profesional tomaba la decision por el paciente al
momento del procedimiento, presuponiendo la bondad de este, en aplicacion a las diferentes
maneras de autoridad y proteccion del padre de un nucleo familiar, claramente esta
transformacion a médico- paciente permite que la autonomia se vea reflejado en el
consentimiento informado y sea legitimo como esa manifestacion de libertad y
reconocimiento a su libertad y valor de cada individuo.

Ahora bien, en cuanto a la capacidad que deben tener los menores al momento de ser ellos
quienes den dicho consentimiento informado, es importante resaltar que se debe entender la
capacidad en esta situacion especifica no desde el punto de vista juridico, sino como el
discernimiento que tienen como personas para asimilar la informacion brindada respecto del

procedimiento médico que se les realizara, teniendo en cuenta su plena identificacion y que

24



se sientan plenamente libres para hacerlo, asi en funcion de lo anterior adoptar una decision
mediante la adecuada evaluacion de las distintas alternativas, sus consecuencias, beneficios
y riesgos. Por lo tanto, estos menores adquieren conciencia sobre su cuerpo mucho antes de
tener la mayoria de edad estipulada legalmente.

Todo lo anterior debe considerarse y analizarlo desde diferentes puntos de vista para
poder llegar a determinar la capacidad del menor para tener la suficiente a autonomia de ser
el quien decida sobre su cuerpo como lo es realizar una valoracion moral donde se estudie
la madurez del menor desde el punto de vista del desarrollo de su pensamiento, ademas el
menor que presente situacion intersexual o ambigiiedad sexual se le debe informal de manera
clara por parte del profesional médico, el alcance de la decision y las consecuencias
irreversibles que esta tendra sobre el desarrollo de su cuerpo, por Gltimo y lo mas importante
y destacado por la corte constitucional en su progreso sobre los pronunciamientos del
consentimiento informado es la urgencia que presenta el menor y todos los factores
culturales que puedan influir en este.

Ademas se establece que las personas que presentan la intersexualidad se enfrentan a una
serie de impedimentos a la hora de exigir su derecho, puesto que requieren una
administracion de procedimientos para una readecuacion de sus genitales y en ocasiones no
cuentan con el acceso a la informacion de manera factible, lo cual es una manifestacion de
violacion a los derechos humanos, debido a que sus cuerpos difieren de los estandares
corporales Femeninos y masculinos (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2015). Pero También realizan unas recomendaciones de prohibir las intervenciones médicas
en menores de edad cuando no sea consentido por ellos mismos, a excepcion en
circunstancias de riesgo inminente; cuando el nifio, nifia o adolescente reciba un tratamiento
en alguna clinica o campos afirman que no cuentan con ninguna base medica y por el
contrario son una amenaza a su integridad.

Cuando se hizo referencia a los impedimentos que tienen las personas con estados de
intersexualidad, en la mayoria de los casos son consideradas como individuos que sufren
algun trastorno fisico y que por eso requieren una cirugia o readaptacion que le permita
definir alguno de los dos sexos la (Corte Constitucion, en sentencia T-622, 2014). Por ello

en menores de edad son estos mismos los que deben elegir si quieren hacer o no dicho
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procedimiento, para acatar su derecho a su identificacion sexual, libre personalidad y su
autonomia como ya lo hemos mencionado anteriormente.

Se hace referencia a la autonomia cuando el menor de edad debe respetarse, ya que es
considerado como un ser autonomo de sus necesidades, pensante y consiente de expresarse
y demostrar su libertad ante los demas, permitiéndole un amplio desarrollo de su capacidad
natural (Garanto, 2015). Es decir, que con el paso del tiempo va creciendo el menor y con
el aumenta el derecho de autonomia y capacidad para actuar y tomar sus propias decisiones,
requiriendo que sea valoradas para todas sus acciones y asi poder analizar todas las
limitaciones a las que se enfrenta (Azofra, 2018). Buscando siempre el interés del menor de
edad al ser un asunto personal y propio de su proyeccion, siempre y cuando esta decision
sea completamente informada por los profesionales médicos.

Una vez realizado dicho procedimiento con garantias de que pudo elegir y definir de
manera auténoma su identidad sexual y género, se le concedera que sus datos de registro,
identificacion sean propicios y verdaderos de acuerdo a la definicion que tienen sobre si
mismos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017). Es decir, que puede exigir sus
derechos y obligacién bajo los parametros de su identidad ya que son reconocidos a nivel
nacional como internacional.

El consentimiento informado es cualificado cuando la informacion a suministrar es
persistente, detallada, valorada o experimental (La Corte Suprema de Justicia, SC7110),
formando parte integral del derecho a la salud y vida diga del paciente menor de edad,

permitiendo un equilibrio.
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Conclusiones

Después de lo expuesto anteriormente se puede concluir que el Consentimiento
informado el paciente menor de edad que presenta condiciones de intersexualidad,
ambiguedad sexual o hermafroditismo, que requieran las intervenciones quirdrgicas de
readecuacion o cambio de sexo, se configura hoy en dia como un elemento esencial que
deben aplicar los profesionales médicos cuyo incumplimiento genera responsabilidad por
parte del que lo incumpla. Su estrecha relacion con algunos derechos fundamentales ha
Ilevado a considerarlo como una proteccion a su integridad moral y fisica.

Los nifios, nifias y adolescentes que presentan situacion de intersexualidad o ambigiiedad
sexual, se le da la facultad para que sea el quien decida sobre la realizacion de dichos
procedimientos, ya que este antes de cumplir la mayoria de edad tienen
la autodeterminacion para  decidir respecto sobre su cuerpo, dicho consentimiento
informado debe ser totalmente voluntario, sin mentiras y que dicha determinacion deba ser
informada, fundamentalmente en un entendimiento apropiado y con capacidad de
comprender los riesgos y beneficios de dichos procedimientos.

Los menores de edad jurisprudencialmente se les han reconocido la autonomia para dar
consentimiento informado para la realizacion de intervenciones y tratamientos médicos, ya
que estos son los titulares del derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud, derechos
protegidos a nivel nacional e internacional.

Finalmente, se precis6 que elconsentimiento informado debe ser otorgado por
el paciente antes de iniciar el procedimiento, el cual debe ser suficiente, veraz y claro, de
modo que el menor pueda comprender la situacién del procedimiento, su riesgo, posibles
consecuencias con una orientacion oportuna, para asi poder determinar que él puede tomar
cierto tipo de decisiones, sin descartar que el no hacerlo implicarian futura vulneracion de
sus derechos a la autonomia y liberad, teniendo repercusiones en una negligencia, lo que se

convierte en una total actuacién negativa.
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